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(27） 地方自治総合研究所監修『逐条研究 地方自治法（1)』 (2000年・敬
文堂）646頁は，管理事項は条例で定めなければならない，という。
(28） 長野・前掲（５）書917頁以下。
(29） 稲葉馨「項の施設法制と指定管理者制度」法学67号（2003年）691頁
によれば，処分権限は公の行政作用であるから許されないという見解と，
利用調節的な許可権限であれば委託することも可能，という見解とがあ
ったようである。
(30） 綿貫芳源『註解地方自治法 Ⅲ』(1980年・公務職員研修協会）293頁。
長野・前掲書915頁。
(31）「地方自治法の一部を改正する法律の公布について（通知)」平成15年
７月17日総行行第87号。松本・前掲（１）書956・957頁。
(32） 臨時行政改革推進審議会（第二次)「国と地方の関係等に関する答申」
(1989年12月）地方自治506号（1990年）109頁以下。
(33） 旧地自法244条の２第３項。
(34） 法施行規則17条。④は1997年には廃止された。これにより，地方公共
団体が２分の１以上出資しているか，当該普通地方公共団体が４分の１
以上出資している株式会社形態の第三セクターも委託されることが可能
となったのである。上田紘士「地方自治法の一部改正について」地方自
治523号（1991年）51頁以下によれば，営利法人まで含めるところに今
回改正の趣旨があり，兼業禁止規定（142条）除外に係る法人としては，
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当該自治体が二分の一以上出資している団体として（令122条）いるか
ら，その範囲を異にしている。
(35） 旧地自法244条の２第 4・5項。
(36） 訴２ 大阪地判平15年10月30日判例自治258号49頁。
(37） 松本・前掲（４）書（2001年・学陽書房）602頁は，199条７項に基づ
く検査につき,「監査権の及ぶ範囲は，当該委託に係る出納その他の事
務の執行であり，管理受託団体の経営全般にわたる出納事務までが対象
となるわけでない」という。
(38） 旧244条の２第６項。
(39） 最２小判平17年10月28日 TKC文献番号28102244。
(40） 地自法238条の４。ただし，PFI 法の15年改正（法律132号）によって，
PFI 法事業の用に供するため，行政財産を選定事業者に貸し付けること
ができるようになった（PFI 法11条の２)。
(41） 碓井光明「住民訴訟と自治体財務（改訂版)」(2002年・学陽書房）
302頁
(42） 昭和50年４月28日通知・前掲（７）事例集303・42頁。本件の芦原病
院は2005年11月末民事再生法の適用を申請した。
(43） 昭和50年４月30日通知・前掲（７）事例集2700頁。
(44） 昭和52年５月14日通知・前掲（７）事例集1363・29頁。
(45） 昭和57年２月18日通知・前掲（７）事例集1397・3 頁。
(46） 昭和60年７月13日公表・前掲（７）事例集1413・221頁。
(47） 東京地判昭62年10月27日行裁例集38巻10号1573頁。
(48） 昭和61年７月10日通知・前掲事例集1413・237頁。
(49） 奈良地判平５年３月31日判タ848号186頁。碓井・前掲（41）書287頁
は，病院の公共団体性を認めるには，租税特別措置法の適用だけでは不
十分であって,「医療法人」の場合には，剰余金の配当が禁止されてい
ること（医療法54条）なども付加しなければならない，という。
(50） 以上，選定方式については，猪野・前掲（５）論文58頁以下によった。
そして，地方自治体が公募型プロポーザル方式を採用する理由は，価格
のみでなくサービスの質を重視したいため，技術力，維持管理能力，経
営能力等を総合的に判断できる点に求めている(58頁)。
(51） 株式会社三菱総合研究所『指定管理者制度導入実践ガイド』(2004年）
13頁。
(52） 名古屋地判平15年10月30日判例自治257号16頁。
(53） http://www8.cao.go.jp/pfi/kihon_houshin.html（2005年11月17日)。
(桃山法学 第７号 ’06)62
(54） 入札談合は違法であるのに，損害がないとして棄却されている例もあ
る。原告が，入札談合による損害発生を立証できれば，民訴法248条に
基づき，相当な損害が認定されている。拙稿「入札談合に関する住民訴
訟」高岡法学15巻 1・2 号（2004年）170頁以下。
(55） 猪野・前掲（５）論文52頁，稲葉・前掲（29）論文695頁以下。
(56） 成田頼明等編『注釈地方自治法Ⅱ・全訂』(第一法規）5597頁（244条
の２稲葉馨執筆)。
(57） 平成15年７月総行行第87号。
(58） 同条４項・平成15年７月総行行87号。
(59） 市川市公の施設の指定管理者の指定の手続等に関する条例（以下，市
川市条例という｡）２条は，指定の基準として,「指定施設について，市
が管理する場合に要する費用と同等以下の費用で管理することができる
こと」を要件としている。
(60） 稲葉執筆・前掲（56）書執筆5599頁。市川市条例６条は，市は指定管
理者と協定を締結することとし，その基本協定書中に，個人情報保護の
遵守が盛り込まれている。
(61） 市川市条例６条に基づく基本協定書中（６条）に，基本的な業務の範
囲が示されている。西宮市公の施設に係る指定管理者の指定手続等に関
する条例（以下，西宮条例という｡）７条は，指定団体に市長との協定
締結義務を課し，協定事項を２項で利用料金等８項目にわたって規定し
ている。
(62）稲葉執筆・前掲（56）書5599頁。市川市条例11条は損害賠償義務，12
条は秘密遵守義務を，富山県公の施設に係る指定管理者の指定の手続等
に関する条例（以下，富山県条例という｡）８条は，地自法244条の２第
11項に基づく指定取消等に伴う原状回復義務等，同条例11条は指定管理
者の名称変更についての届出を規定している。
(63） 市川市条例，富山県条例，及び西宮市条例等々である。
(64） 神戸市等々。但し，市行財政局が作成した公の施設の指定管理者制度
運用指針において,「３ 指定管理者の選定の手続」が公表されている。
しかし，それが条例で定められていないために，訴訟等になれば，違法
基準としての機能を持ち得ないのではないだろうか。
(65） 出井信夫『指定管理者制度』(2005年・学陽書房）224頁。
(66） 松本・前掲（１）書957頁
(67） 稲葉・前掲書執筆5600頁。富山県条例６条は県議会議員，知事等につ
いては，指定管理候補者として選定しないものとする，と規定する。
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(68） 倉吉市公の施設における指定管理者の指定の手続等における条例（以
下，倉吉市条例という｡）2 条参照。株式会社三菱総合研究所・前掲
（51）書14頁。
(69） 市川市条例７条・西宮条例８条・富山県条例７条等は事業報告書の提
出期間等につき規定する。
(70） 指定手続等に関する条例には，料金についての規定はなくて，個々の
施設条例において規定される。例えば，川崎市シンフォニーホール条例
６条は，利用料金の見出しのもとに，その３項は，利用料金の額は，別
票の定める金額の範囲内において，あらかじめ市長の承認を得て，指定
管理者が定めるものとする。４項は，利用料金は指定管理者の収入とな
る，と規定する。
(71） 建築基準法77条の30以下で，国土交通大臣の監督命令，報告を求める
こと，検査できること，照会及び指示できること，指定を取消できるこ
と等を規定している。しかし，今回の姉歯建築士の建築基準偽装工作問
題が示すように発覚してのちにしか，監督権限が行使されないのが通例
である。この点は，管理者の指定制度においても同様であると思われる。
(72） 平成16年１月策定された神奈川県公の施設の管理における指定管理者
制度の導入に関する留意事項において,「指定は行政処分であることか
ら，その手続においては，透明性・公平性の確保を重視して，指定管理
者の指定に至る過程，指定管理者としての要件，募集方法等を検討する｡」
と留意点をあげている。
(73） 稲葉・前掲（56）書執筆5619頁。
(74） 寺島範行他「指定管理者制度の有効活用について」自治フォーラム
553号（2005年）83頁。
(75） (62）の富山県条例６条。
(76） 関哲夫『住民訴訟論（新版)』(1997年・勁草書房）182頁以下は，公
の施設を構成する公物は多くの場合行政財産であるから，その管理には，
公物管理と財産管理の両要素を含み，前者は住民の利用機能に支障ない
状態の確保を目的とする管理であり，後者は，専ら財産的価値の維持・
保全・実現を目的とする管理である，といい，地自法第10章及び244条
の２第１項に基づく公の施設設置条例は公物管理法であり，同法238条
の４以下は財産管理法である，という。小幡純子「公物法と PFI 法」
『行政法の発展と変革（上)』(2001年・有斐閣）775頁。判決では，都市
公園内に電力会社が鉄塔を敷設することは都市公園法に違反するとして，
その占用許可の取消と鉄塔の撤去を求めた事案につき，東京地判平元年
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10月26日判時1333号87頁は，本件占用許可は，財務会計上の行為でない
から住民訴訟の対象となり得ないとして請求を却下した。
(77） 補助金交付決定につき，東京地判昭63年９月16日行裁例集39巻９号
859頁は，行政処分性を否定している。逆に，行政財産（志木市市民会
館結婚式場）の目的外使用許可につき，その行政処分性と財務会計行為
性を認めた浦和地判昭61年３月31日判時1201号72頁がある。
(78） 関・前掲（76）書183頁によれば，地自法244条の２第１項は，公物管
理法という。
(79） 塩野宏著『行政法Ⅲ（第２版)』(2001年・有斐閣）293頁以下。
(80） 関・前掲（76）書183頁以下は，行政財産の目的外許可につき，両者
の側面が重複する旨，指摘している。その上で，具体的事例によっては，
道路占用許可であっても，住民訴訟の対象性が認められる場合がある，
と述べている。この立場に立てば，指定処分にかかわる具体的な違法性
によって，住民訴訟の対象となるか否か検討される必要があろう。
(81） 小幡・前掲（76）論文775頁は，公物管理機能の１つである占用許可
権限に伴う使用料につき，土地の価格を反映して算定することを，公物
管理権の根拠を所有権に求めることにより理論的に説明することができ
る，という。その上で，公物管理作用を広く観念することは実態に即し
ているという。
(82） 最３小判平４年12月15日民集46巻９号2753頁。
(83） 東京高判昭55年３月31日判時962号44頁。それに対して，最１小判昭
60年９月12日判時1171号62頁は，懲戒処分を行うか否かについては任命
権者の裁量に委ねられており，分限免職処分の発令時期についても任命
権者は裁量権を有しており，違法と言うことはできない，という。
(84） 訴４注（47）の判決参照
(85） 米丸恒治「『民』による権力行使」小林武他編『｢民」による行政』
(法律文化社・2005年）59頁は，指定に際して，契約締結上の規制など
予定されていないから，各地方公共団体の条例によって，指定管理者の
選定やその業務委託の公正中立性を確保するための規制を明確にしてお
くことが必要である，と述べているが，通則条例型の条例を見る限り，
充分な規制が加えられているようには思えない。
(86） 京都市公の施設の指定管理者の指定の手続等に関する条例によると，
１条（趣旨)，2条（公募）公募事項の明記，3条（指定の申請）申請書
等申請書類，4 条（選定）包括的一般的な選定基準，5 条（指定）議会
の議決による，6 条（指定の条件）指定に際しての付款可能性，７条
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（協定の締結）管理費用を含む協定締結事項，8 条（事業報告書提出)，
9条（区分経理）管理施設の経理を区分すること，10条（業務の休廃止）
市長の要承認，11条（原状回復義務）期間の満了等における義務，12条
（市長等による管理）一定の場合の市長の直接的管理，13条（秘密保持
義務)，14条（情報公開)，15条（意見の聴取）市長が公募によらずに選
定する際等有識者に対する意見聴取，16条（委任）長への委任，を規定
している。他条例と比べて，裁判規範性を持ちうる条例ということがで
きる。
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